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antwortungsvoll und vorausschauend — auch linder- und
staateniibergreifend — geplant und Hochwasservorsorge be-
trieben haben. Unterliegergemeinden kénnen sich gegen Pla-
nungen von Oberliegergemeinden mittels Normenkontroll-
antrag zur Wehr setzen, wenn die Planung nachweisbare
stidtebauliche Auswirkungen auf die Hochwassersituation
im eigenen Gemeindegebiet hat und sich diese Auswirkungen
gerade auf die Aktivititen der planenden Gemeinde zuriick-
fithren lassen.

Rechtsanwalt und Notar Professor Dr. Bernhard Stiier,
Miinster/Osnabriick

Bahnflichen in der gemeindlichen Bauleit-
planung — Freistellung und Baurecht auf
Zeit™

Die Gemeinden kiémnen das Baurecht auf Zeit (§ 9 II
BauGB) nutzen, Bahnflichen bereits vor der endgiiltigen
Freistellung nach § 23 AEG in die kommunale Bauleitpla-
nung zu iiberfiibren. Mit Einleitung des Bauleitplanverfah-
rens sollte ein Antrag auf Freistellung nach § 23 AEG gestellt
werden. Eine Antragstellung ist auch durch die Gemeinde
méglich. Die betroffenen Flichen bzw. Bahnanlagen sind
lediglich binreichend bestimmt zu bezeichnen. Die Festset-
zungen des Bebauungsplans kémnen in Kraft treten, wenn
das Infrastrukturunternebmen auf Grund einer Entbebrlich-
keitspriifung davon ausgeht, dass die Babnanlage insgesamt
oder teilweise sowie gegebenenfalls unter Auflagen nicht
mebr benétigt wird. Die Bedingung ist erfiillt, wenn die Frei-
stellung nach § 23 AEG erfolgt ist.

“

L Ausgangssituation

Mit der Umstrukturierung der Bahn werden zahlreiche
ehemalige Bahnliegenschaften nicht mehr fiir Bahnzwecke
benotigt. Es stellt sich daher die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen der bisherige Sonderstatus der Bahn in die
gemeindliche Planungshoheit iberfilhrt werden kann. Auf
diesem Felde treffen naturgemifs unterschiedliche Interessen
aufeinander. Der Eisenbahninfrastrukturunternehmer ist an
einer aus seiner Sicht adidquaten Folgenutzung interessiert.
Die Gemeinden haben zumeist das Interesse, die fiir Bahn-
zwecke nicht mehr benétigten Flichen moglichst rasch in
ihre kommunale Planungshoheit zu iiberfiihren. Investoren
brauchen hierfiir moglichst frithzeitig Planungssicherheit.

Die Ausgangssituation im Verhaltnis von Bahn und Kom-
munen ist dadurch geprigt, dass die Gemeinde Trigerin der
Bauleitplanung ist, zugleich aber den Vorrang der Bahn als
Vorhaben der privilegierten Fachplanung wahren muss. Fiir
die stidtebauliche Entwicklung und Ordnung sind die Ge-
meinden verantwortlich (§ 1 BauGB). Sie steuern uber die
Bauleitpline die bauliche und sonstige Nutzung der Grund-
stiicke in der Gemeinde nach Maf§gabe des Baugesetzbuches.
Als Teil der Fachplanung von uberortlicher Bedeutung ist die
Eisenbahnplanung unter den Voraussetzungen des § 38
BauGB privilegiert. Danach sind auf Planfeststellungsverfah-
ren und sonstigen Verfahren mit den Rechtswirkungen der
Planfeststellung fiir Vorhaben mit iiberortlicher Bedeutung
die §§ 29-37 BauGB nicht anzuwenden, wenn die Gemeinde
beteiligt wird; stidtebauliche Belange sind zu beriicksichti-
gen'.
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. Im Verhiltnis zu anderen Planungstrigern hat die eisen-
bahnrechtliche Planfeststellung Vorrang, so weit die Nutzung
der privilegiert zugelassenen Bahnanlagen betroffen ist. Nach
§ 41 AEG sind die Eisenbahnen verpflichtet, ihren Betrieb
sicher zu fithren und die Eisenbahninfrastruktur, Fahrzeuge
und Zubehor sicher zu bauen und in betriebssicherem Zu-
stand zu halten. Baufreigabe, Abnahme, Priffungen und Zu-
lassungen nach MafSgabe anderer Gesetze und Verordnungen
obliegen fiir Betriebsanlagen und Schienenfahrzeuge der Ei-
senbahnen des Bundes dem Eisenbahn-Bundesamt (§ 4 II
AEG). Der Vorbehalt zu Gunsten von Fachplanungen gem.
§ 38 S. 1 BauGB betrifft nicht nur die Anwendbarkeit der
§§ 29-37 BauGB, sondern beschrinkt die Gemeinde auch im
Gebrauch ihrer Planungshoheit in Bezug auf die vorhandene
Anlage der Fachplanung. Die Gemeinde darf daher nicht
durch ihre Bauleitplanung in die zweckentsprechende Nut-
zung des Bahngeldndes eingreifen. So ist sie nicht berechtigt,
durch einen Bebauungsplan im Bereich einer Bundesbahn-
anlage etwa ein allgemeines Bauverbot festzusetzen und da-
mit dem privilegierten Nutzungszweck der Bahnanlage zu
widersprechen?. Der Vorbehalt in § 38 BauGB hindert aller-
dings nicht an solchen Festsetzungen durch Bebauungsplan,
die inhaltlich der bestehenden Zweckbestimmung einer Fli-
che als Bahnanlage nicht zuwiderlaufen. Ist die Aufhebung
der besonderen bahnrechtlichen Zweckbestimmung einer
Flache zu erwarten, steht der Gemeinde frei, die fiir diesen

. Fall in Aussicht stehenden Nutzungswiinsche von vornherein

in die von ihr bauplanungsrechtlich fiir angemessen und er-
forderlich erachtete Richtung zu lenken. Dies kann unter
entsprechenden Voraussetzungen auch durch eine Veridnde-
rungssperre und die Zuriickstellung von Baugesuchen gesche-
hen3.

Der Bau von Betriebsanlagen des Eisenbahninfrastrukturunterneh-
mens hat dabei in der Regel iiberortliche Bedeutung nach § 38 S. 1
BauGB*. Denn nach dem durch das BauROG 1998 verdnderten
Wortlaut des § 38 BauGB ist nicht mehr auf die voraussichtliche
planerische Kraft der einzelnen Gemeinde®, sondern es ist auf die
iiberortlichen Beziige des Vorhabens abzustellen. Solche iiberortli-
chen Beziige sind nach Auffassung des BVerwG bei dem Bau von
Betriebsanlagen der Eisenbahn in der Regel gegeben®.

II. Widmung der Bahnanlagen

Anlagen der Bahn haben durch die Widmung einen Vor-
rang, der nur durch férmliche Entwidmung beseitigt werden
kann. Hierzu hat das BVerwG7 unter Geltung der bisherigen
Rechtslage vor In-Kraft-Treten des § 23 AEG folgende
Grundsitze entwickelt: Die Entwidmung setzt einen klar er-
kennbaren, eindeutigen Hoheitsakt der Bahn voraus. Solange
die Widmung besteht, ist die Fliche, auf die sie sich bezieht,
einer entgegenstehenden kommunalen Planung entzogen. Fur
einen seit Jahrzehnten betriebenen Schienenweg geht das
BVerwG von einer entsprechenden Widmung aus. Eine ge-
widmete Betriebsanlage des Eisenbahninfrastrukturunterneh-
mens verliert ihre planungsrechtliche Zweckbestimmung
aber nur durch einen eindeutigen Hoheitsakt, der fiir jeder-
mann klare Verhiltnisse dariiber schafft, ob und welche Fla-
chen kiinftig wieder fiir andere Nutzungen offen stehen.

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Notar in Miinster sowie Richter
am Anwaltsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-Westfalen.

1) BVerwGE 79, 318 = NJW 1989, 242; BVerwGE 84, 209 = NJW
1990, 464; Stiier, Hdb. d. Bau- und FachplanungsR, 3. Aufl. (2005),
Rdnr. 181; ders., Der Bebauungsplan, 3. Aufl. (2006), Rdnr. 171.

2) BVerwG, NVwZ-RR 1990, 292.

3) Prisidialverfiigung v. 1. 9. 2004.

4) BVerwG, NVwZ 2001, 90.

5) BVerwGE 79, 318 = NJW 1989, 242.

6) BVerwG, UPR 2001, 33.

7) BVerwGE 81, 111 = NVwZ 1989, 655; BVerwG, NVwZ 1990,
462; NVwZ 1996, 793.
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Maoglich ist allerdings auch, dass die bestehende Fachplanung-

einer Fliche als Bahnanlage infolge der tatsichlichen Ent-
wicklung funktionslos und damit rechtlich obsolet wird®.
Der Bebauungsplan selbst darf daher nach der bisherigen
Rechtslage vor In-Kraft-Treten des EAG Bau nicht in Kraft
gesetzt werden, solange die zu beplanende Fliche ihren
Rechtscharakter als Bahnanlage noch nicht verloren hat’.
Die Gemeinde, auf deren Gebiet die Bahnanlage liegt, hat auf
Grund ihrer Planungshoheit allerdings einen Anspruch da-
rauf, dass das Infrastrukturunternehmen seine in Bezug auf
die Bahnanlage beabsichtigten Dispositionen in einer eindeu-
tigen hoheitlichen WillensiufSerung friithzeitig und umfassend
offen legt. Uber die Zulissigkeit einer ,,bahnfremden® Nut-
zung kann durch Vorbescheid bereits entschieden werden,
wenn in Aussicht steht, dass die fiir das Vorhaben benoétigte
Fliche ihre Zweckbestimmung als Bahnanlage demnichst
verlieren und damit aus der bahnrechtlichen Planungshoheit
herausfallen wird!®.

Fiir die durch die Teilung Deutschlands stillgelegten Stre-
cken hat das BVerwG folgende Grundsitze aufgestellt: Ein
Indiz fiir die endgiiltige Aufgabe der Trasse kann auch darin
liegen, dass Schienen und Bahnschwellen abgebaut worden
sind und die Trasse dem freien Bewuchs iiberlassen wurde.
Es muss sich jedoch ein eindeutiger Wille der zustindigen
Verantwortlichen feststellen lassen, dass die Strecke auf-
gegeben werden’ soll. Der tatsichliche Zustand der Trasse
hat dafiir nur Indizcharakter. Ist die Bahnstrecke aber auch
nach der deutschen Teilung im Jahre 1945 nur eingleisig
fortbetrieben worden, so besteht sie fort mit der Folge, dass
es einer erneuten Planfeststellung fiir die Wiederaufnahme
des Bahnverkehrs nach der deutschen Einheit nicht be-
darf!l.

Scheidet bei der Wiederinbetriebnahme teilungsbedingt
stillgelegter Bahnanlagen ein Lirmschutzanspruch nach der
16. BImSchV mangels Erheblichkeit eines baulichen Eingriffs
oder mangels Kausalitit eines Eingriffs fiir die Lirmerho-
hung aus, so bedeutet das nicht, dass der durch die Wieder-
inbetriebnahme verursachte Larm bei der Planfeststellung fiir
BaumafSnahmen, die mit der Wiederinbetriebnahme etwa im
Falle der Elektrifizierung funktional zusammenhingen, von
vornherein unberiicksichtigt bleiben kann. Die Anwohner
haben jedenfalls dann, wenn die zu erwartenden Immissionen
fir sie eine Eigentums- oder Gesundheitsbeeintrichtigung
darstellen kénnen, einen Anspruch darauf, dass diese Belange
in die Abwigung eingestellt und angemessen beriicksichtigt
werden'2.

Der gesetzliche Auftrag, nicht mehr fiir Eisenbahnzwecke
benétigte Grundstiicke zur Finanzierung der Eisenbahn des
Bundes zu verwerten, rechtfertigt allerdings keine Verletzung
der Planungshoheit der Gemeinde. Eine Erklirung, welche
die Freigabe von Bundesbahngeldnde nur fiir den Fall einer
positiven Bescheidung einer bestimmten Bauvoranfrage in
Aussicht stellt, ist daher unzulissig!3.

Die Widmung bezieht sich auf Grundstiicke, betrifft 4ber in der
Sache Anlagen der Bahn. Deshalb konnte es sachgerecht sein, die
Uberplanung von Bahnflichen der gemeindlichen Planung nur in
dem Umfang zu entziehen, wie ein entsprechender Schutz der Bahn-
anlagen einschliefflich des dafiir erforderlichen Umfeldes dies gebie-
tet. Damit sind gewidmete Bahnflicheil nicht generell einer Bauleit-
planung oder einer Beurteilung nach §§ 34, 35 BauGB entzogen,
sondern nur in dem Umfang, wie ein Widerspruch zur Widmung
entstehen kann und dies zum Schutz der Bahnanlagen erforderlich
oderzweckmafig ist.

I Freistellung der Betriebsanlagen

Diese Rechtslage hat durch das Dritte Gesetz zur Ande-
rung eisenbahnrechtlicher Vorschriften!# eine neue Facette

erhalten. § 23 AEG 2005 enthilt eine Regelung tiber die Frei-

3
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stellung der Betriebsanlagen einer Eisenbahn und damit eine
Regelung iiber den Ubergang des bisherigen eisenbahnrecht-
lichen Sonderrechts in das allgemeine Bauplanungsrecht der
Gemeinden. Die zustindige Planfeststellungsbehorde stellt
danach fiir Grundstiicke, die Betriebsanlagen einer Eisen-
bahn sind oder auf denen sich Betriebsanlagen einer Eisen-
bahn befinden, auf Antrag des Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmens, des Eigentiimers des Grundstiicks oder der Ge-
meinde, auf deren Gebiet sich das Grundstiick befindet, die
Freistellung von den Bahnbetriebszwecken fest, wenn kein
Verkehrsbediirfnis mehr besteht und langfristig eine Nutzung
der Infrastruktur im Rahmen der Zweckbestimmung nicht zu
erwarten ist. Vor der Entscheidung hat die Planfeststellungs-
behorde Eisenbahnverkehrsunternehmen, die nach § 1 II des
Regionalisierungsgesetzes bestimmten Stellen, die zustidndi-
gen Triger dér Landesplanung und Regionalplanung, die
betroffenen Gemeinden sowie Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen, soweit deren Eisenbahninfrastruktur an die vom
Antrag betroffene Eisenbahninfrastruktur anschliefst, durch
dffentliche Bekanntmachung im Bundesanzeiger zur Stellung-
nahme aufzufordern. Die Entscheidung iiber die Freistellung
ist dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen, dem Eigentii-
mer des Grundstiicks und der Gemeinde, auf deren Gebiet
sich das Grundstiick befindet, zuzustellen. Die zustindigen
Triger der Landesplanung und Regionalplanung sind zu un-
terrichten.

Es spricht einiges dafiir, dass das Verfahren der Freistellungs-
erklirung nach § 23 AEG eine gesetzlich abschlieflende Regelung
enthilt, die an die Stelle der bisher férmlich nicht geregelten Ver-
fahren tritt. Soll also eine Entwidmung erreicht werden, so steht
hierfiir das Verfahren nach § 23 AEG zur Verfiigung. Auch ein
Wegfall der Privilegierung auf Grund einer Funktionslosigkeit ist
daher grundsitzlich in dem Verfahren des § 23 AEG festzustellen.
Die Entwidmung kann allerdings neben dem Freistellungsverfahren
des § 23 AEG auch in einem anderen Planfeststellungsverfahren
erfolgen, das eine entsprechende Regelung im Planfeststellungs-
beschluss enthilt.

Den Antrag nach § 23 AEG kann das Eisenbahninfra-
strukturunternehmen, der Grundstiickseigentiimer oder die
Belegenheitsgemeinde stellen. Fiir die bisherige Entwid-
mungsverfiigung stellte die Prisidialverfiigung des Eisen-
bahnbundesamtes i.d. F. vom 1. 9.72004 entsprechend hohe
Anforderungen. Der Antrag auf Freistellung muss diesen
Anforderungen nicht bereits vollinhaltlich entsprechen. Viel-
mehr ist ausreichend, dass der Antrag auf Freistellung das
betroffene Grundstiick hinreichend bestimmt bezeichnet.
Die fiir die Freistellung erforderlichen weiteren Unterlagen
miiissen demgegeniiber nicht bereits bei der Antragstellung
beigefiigt sein. Vielmehr sind die Verfahrensbeteiligten nach
dem Sinn der gesetzlichen Regelung zu einer entsprechenden
Mitwirkung verpflichtet, wie sie etwa auch fiur die Behor-
denbeteiligung im Verfahren der Bauleitplanung iiblich ist
(§ 4 BauGB). So hat insbesondere das Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen alle verfiigbaren Informationen in das Ver-
fahren einzubringen und an der Erstellung der erforderli-
chen Unterlagen mitzuwirken. § 23 AEG geht davon aus,
dass gerade im Beteiligungsverfahren durch die Verfahrens-
beteiligten weitere Informationen eingespeist werden, die
eine sachgerechte abschliefende Entscheidung tiber die Frei-

8) BVerwG, ZUR 2003, 247.

9) BVerwGE 81, 111 = NVwZ 1989, 655; BVerwGE 99, 166 =
NVwZ 1996, 394; BVerwG, NVwZ-RR 1998, 993.

10) BVerwGE 81, 111 = NVwZ 1989, 655.

11) BVerwG, NVwZ 1996, 793 = LKV 1996, 246; NVwZ 1996,
394; NVwZ-RR 1999, 720; BVerwGE 110, 8] = NVwZ 2000, 567.

12) BVerwGE 110, 81:= NVwZ 2000, 567, im Anschluss an
BVerwGE 107, 350 = NVwZ 1999, 539; zur Bekanntgabe der Entwid-
mung OVG Miinster, BauR 1993, 383.

13) BVerwG, NVwZ-RR 1998, 542.

14) Vom 27. 4. 2005 (BGBI I, 1138).
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stellung ermdéglichen. Der Infrastrukturunternehmer hat da-
her seine Informationen und Unterlagen im Rahmen der
Stellungnahmemoglichkeit nach § 23 II AEG in das Freistel-
lungsverfahren einzubringen. Es empfiehlt sich, dies in einer
Novellierung der Prisidialverfiigung klarzustellen!S.

Im Hinblick auf die Selbstverwaltungsgarantie kénnen die Ge-
meinden einen Anspruch auf sachgerechte Entscheidung iiber die
Freistellung geltend machen. Ist ein eisenbahnrechtliches Verkehrs-
bediirfnis auf Dauer nicht mehr gegeben, muss die Planfeststellungs-
behorde die Freistellung verfiigen. Allerdings hat das Eisenbahninfra-
strukturunternehmen einen fachlichen Entscheidungsspielraum, die
eisenbahnrechtlichen Erfordernisse zu formulieren.

IV. Baurecht auf Zeit — Grundlagen

Das EAG Bau 2004 hat das Baurecht auf Zeit eingefiihrt.
Die Gemeinde kann nach § 9 II BauGB im Bebauungsplan in
besonderen Fillen festsetzen, dass bestimmte der in ihm fest-
gesetzten baulichen und sonstigen Nutzungen und Anlagen
nur (1) firr einen bestimmten Zeitraum zulissig oder (2) bis
zum Eintritt bestimmter Umstinde zulissig oder unzulissig
sind. Die Folgenutzung soll festgesetzt werden. Hierdurch ist
die Gemeinde berechtigt, befristetes oder bedingtes Baurecht
zu schaffen. Die Regelung bezieht sich vom Grundsatz her
auch auf Folgenutzungen fiir Bahnanlagen. Hierfiir kann ein
bedingtes Baurecht festgesetzt werden (§ 91 1 Nr. 2
BauGB). Die Festsetzungen sind nur in besonderen Fillen
zuldssig. Zudem muss der Bahnvorrang, der sich aus der
privilegierten Fachplanung ergibt, gewahrt werden (§ 38
BauGB)'e.

Das Baurecht auf Zeit ermichtigt daher die Gemeinden,
bereits vor der férmlichen Entlassung aus dem eisenbahn-
rechtlichen Regime planungsrechtliche Regelungen hinsicht-
lich der Folgenutzungen zu treffen. Allerdings darf der eisen-
bahnrechtliche Vorrang dadurch nicht beeintrichtigt werden.
Dies stellt an die planungsrechtlichen Regelungen der Ge-
meinde entsprechende Anforderungen.

Das Baurecht auf Zeit bezieht sich nach § 9 II BauGB auf
bestimmte Nutzungen, die den gesamten Bebauungsplan aber
auch nur einen Teil des Bebauungsplans betreffen kénnen.
Geht der rdumliche Geltungsbereich des Bebauungsplans
uber die Bahnanlagen hinaus, sind die anderen Festsetzungen
nicht notwendigerweise von einer Freistellung nach § 23
AEG abhingig. Vielmehr konnen sie unter Beachtung des
Abwigungsgebotes gegebenenfalls auch unabhingig von den
unter dem Vorbehalt der Freistellung stehenden Festsetzun-
gen In-Kraft-Treten.

V. Vorliegen besonderer Griinde

Das Baurecht auf Zeit ist an das Vorliegen besonderer
Griinde gebunden (§ 9 II BauGB). Es bedarf daher einer ent-
sprechenden stiddtebaulichen Rechtfertigung, die iiber eine
allgemeine Veranlassung einer stidtebaulichen Planung hi-
nausgeht. Dies gebietet die Eigentumsgarantie aber auch —
hier speziell — der Vorrang der privilegierten Fachplanung
gegeniiber der Bauleitplanung. :

Im Hinblick auf die Freistellungsregelung in § 23 AEG
erscheint es zweckmifig, dass das Bauleitplanverfahren erst
eingeleitet wird, wenn ein entsprechender Antrag auf Frei-
stellung gestellt und damit das Freistellungsverfahren einge-
leitet ist. Zwingend erforderlich ist das allerdings nicht, weil
der Aufstellungsbeschluss im Hinblick auf die Widmung der
Bahnflachen noch keine Wirkungen hat. Die Gemeinde kann
die Einleitung dieses Verfahrens durch einen entsprechenden
Antrag bewirken. Komplette Unterlagen, die fiir die abschlie-
Rende Entscheidung tiber den Antrag auf Freistellung erfor-
derlich sind, miissen mit der Antragstellung nicht bereits
vorgelegt werden.
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Das bedingte Baurecht im Hinblick auf Bahnflichen darf
allerdings nur ausgewiesen werden, wenn die Bahn durch
eine Entbehrlichkeitspriifung kundgetan hat, dass die Wid-
mung der Bahnflichen ganz oder teilweise aufgegeben wer-
den kann. Die Entbehrlichkeitserklirung kann sich auf die
gesamte Fliche beziehen. Sie kann aber auch eine Teilfldche
bzw. einzelne Anlagen ausnehmen oder unter entsprechenden
Auflagen erteilt werden. Als Bedingung ist in die Bauleitpla-
nung aufzunehmen, dass die einzelnen Festsetzungen in Kraft

. treten, wenn eine Freistellung nach § 23 AEG durch die Plan-

feststellungsbehérde erklirt worden ist oder eine Entwid-
mung auf andere Art durchgefiihrt wurde. Durch diese ver-
fahrensrechtlichen Anforderungen sind die mit der Privilegie-
rung des § 38 BauGB zusammenhingenden Rechte der Bahn
ausreichend gewahrt.

Das Verfahren der Bauleitplanung kann danach bereits beginnen,
wenn eine Entbehrlichkeitspriifung aus der Sicht der Gemeinde nach
Lage der Dinge aussichtsreich ist und ein Verfahren nach § 23 AEG
eingeleitet ist. Der Bebauungsplan kann auch fiir die bedingten Fest-
setzungen in Kraft gesetzt werden, wenn die Entbehrlichkeitsent-
scheidung bzw. die Zustimmung des Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmens zur Freistellung nach § 23 AEG vorliegt. Der Bebauungs-
plan kann als Baurecht auf Zeit die Bedingung enthalten, dass die
Festsetzungen ganz oder teilweise in Kraft treten, wenn eine Frei-
stellung nach § 23 AEG erfolgt ist oder in anderer Weise — etwa in
einem anderen Planfeststellungsbeschluss — eine Entwidmung erfolgt
1st.

VI. Kooperation

Im Hinblick auf die vorgenannten Verfahrenserfordernisse
wird eine Kooperation der Gemeinde mit den Anlagenverant-
wortlichen und dem Eigentiimer in der Praxis unverzichtbar
sein, ist allerdings rechtlich nicht zwingend geboten, wenn
eine Aussage iiber die Entbehrlichkeit der Anlage vorliegt.
Auch die Anwendung der enteignungsrechtlichen Regelungen
(8§ 85 ff. BauGB) ist vom Prinzip her nicht ausgeschlossen,
setzt allerdings eine foérmliche Freistellung nach § 23 AEG
bzw. eine gleichwertige Entscheidung und entsprechend ge-
wichtige Gemeinwohlgriinde voraus.

VII. Zeitliche Befristung

Das Gesetz enthilt keine Vorgaben fiir eine Befristung in
dem Sinne, dass nach Ablauf einer bestimmten Zeit das be-
dingt angeordnete Baurecht auf Zeit wieder entfillt. Werden
keine Fristen festgesetzt, kénnte die Regelung aber nach den
Grundsitzen der Funktionslosigkeit!” in der Bauleitplanung
wegfallen, wenn wegen verinderter Umstinde das Eintreten
der Bedingung ausgeschlossen erscheint, etwa weil fiir die
Zukunft auszuschlieflen ist, dass die Entwidmung tatsichlich
erfolgen wird. Auf der anderen Seite kann die Gemeinde
nach entsprechender Abwigung durch zeitliche Befristung
des Baurechts anordnen, dass von der geplanten Nutzung nur
Gebrauch gemacht werden kann, wenn sie innerhalb einer
bestimmten Zeit aufgenommen wird. Es muss allerdings im
Hinblick auf die Eindeutigkeit und Klarheit ein nach aufien
hin erkennbarer Umstand Ankniipfungspunkt fiir das Entste-
hen bzw. den Wegfall des Baurechts gegeben sein. Es emp-
fiehlt sich, das Ende der zeitlichen Befristung fiir den Fall
anzuordnen, dass das Freistellungsverfahren nach § 23 AEG
endgiiltig gescheitert ist. Ist die Bedingung nicht eingetreten
und das bedingte Baurecht daher nicht in Kraft getreten,

verbleibt es bei der eisenbahnrechtlichen Nutzung. Eine
Nachfolgenutzung (§ 9 II 2 BauGB) braucht die Gemeinde in

15) Eine Novellierung der Prisidialverfiigung im Hinblick auf die ge-
setzliche Neuregelung ist dem Vernehmen nach in Aussicht genommen.

16) Stiier (0. Fufdn. 1), Rdnr. 181.

17) BVerwGE 54, 5 = NJW 1977, 2325.
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diesen Fillen nicht festzusetzen, da es bei der bisherigen
Nutzung verbleibt.

VIII. Materielle Anforderungen

Baurecht auf Zeit setzt eine entsprechende Abwigung vo-
raus, deren Inhalt in der Begriindung darzustellen ist. Dies
gilt gegebenenfalls auch fiir die zeitlichen Schichtungen, vor
allem, wenn nur in einem Teil des Bebauungsplans bedingt
Baurechte angeordnet sind. Hier ist auch jeweils darzustellen
und abzuwigen, wie sich die Nutzungsméglichkeiten zu den
verschiedenen Zeitrdumen darstellen. Die Abwigung muss
entsprechend qualifiziert sein.

Die planende Gemeinde muss bei der Aufstellung eines
Bebauungsplans eine Gesamtabwigung vornehmen und da-
bei auch priifen, welche Folgen des fiir die Planung hat,
wenn die Freistellung der Bahnanlagen nicht gelingt. Geht
der rdumliche Geltungsbereich des Bebauungsplans iiber
die Bahnanlagen hinaus, hat die Gemeinde im Rahmen der
Abwigung zu kldren, ob ein Teil der Festsetzungen des
Bebauungsplans auch unabhingig von den aufschiebend
bedingten Festsetzungen Giiltigkeit erlangen kann. Lassen
sich die Festsetzungen fiir die iibrigen Teile des Plangebietes
von der Bahnanlage nicht trennen, so muss auch insoweit
ein entsprechender Vorbehalt angeordnet werden. Haben
die Festsetzungen demgegeniiber einen von der Freistellung
unabhingigen Inhalt, so konnen sie auch unabhingig davon
in Kraft gesetzt werden, ob eine spitere Freistellung er-
folgt.

Ergeben sich etwa durch die Uberplanung einer Bahn-

" anlage in einem auch andere Teile erfassenden Gesamtplan
weitere naturschutzrechtliche Kompensationserfordernisse,
so wird die Gemeinde im Rahmen der naturschutzrechtlichen
Kompensationsentscheidung nach § 1a IIl BauGB gegebe-
nenfalls unterschiedliche Fallgestaltungen abzuwigen haben.
Kann ein Teil des Bebauungsplans aus der Sicht der Ge-
meinde unabhingig von der eisenbahnrechtlichen Freistel-
lung verwirklicht werden, so sind die dafiir erforderlichen
naturschutzrechtlichen Ausgleichsmafsnahmen im Bebau-
ungsplan entsprechend festzusetzen. Soweit die Festsetzungen
unter dem Vorbehalt einer positiven Freistellung nach § 23
AEG stehen, sind die naturschutzrechtlichen Kompensations-
mafinahmen ebenfalls unter einen entsprechenden Vorbehalt
nach § 9 II BauGB zu stellen.

IX. Entwicklung aus dem Flichennutzungsplan

Der Bebauungsplan ist aus dem Flichennutzungsplan zu
entwickeln (§ 8 II 1 BauGB). Dabei ist die stadtebauliche
Ordnung, wie sie im Flichennutzungsplan in den Grund-
ziigen dargestellt wird, durch konkrete Festsetzurigen im
Bebauungsplan verbindlich zu regeln (vgl. auch § 214 1I
BauGB). Das Baurecht auf Zeit ist in § 9 II BauGB (nur) fiir
den Bebauungsplan geregelt. Welche Vorgaben der Flichen-
nutzungsplan in derartigen Fillen haben kann oder sogar
muss, ist im Gesetz nicht bestimmt. Denn der Katalog der
Darstellungen in § 5 BauGB ist dirch das EAG Bau 2004
insoweit nicht erweitert worden. Da der Flichennutzungs-
plan die stidtebauliche Entwicklung der Gemeinde in den
Grundziigen darstellt, ist das Entwicklungsgebot eingehal-
ten, wenn die Abweichungen sich aus dem Ubergang in die
konkretere Planungsstufe ableiten. Allerdings dirfen die
Festsetzungen des Bebauungsplans nicht von dem erkenn-
baren Konzept des Flichennutzungsplans abweichen. Soweit
die Festsetzungen des Bebauungsplans daher andere stadte-
bauliche Schwerpunkte setzen, muss zugleich der Flichen-
nutiungsplan geindert werden. Hierfiir bietet das Parallel-

i
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verfahren eine gesetzlich geregelte Grundlage (§ 8 III 1
BauGB). Da der Katalog der Darstellungen in § S BauGB
nicht abschliefend ist, wie sich aus der"Formulierung (,,ins-
besondere®) ergibt, konnen sich die Darstellungen auch auf
die stddtebauliche Vorbereitung und Leitung des Baurechts
auf Zeit beziehen (§ 9 IT BauGB). Das Baurecht auf Zeit
kann daher erforderlichenfalls durch entsprechende, eben-
falls zeitlich befristete Darstellungen im Flichennutzungs-
plan vorbereitet werden3.

X. Rechtsschutz

Wird in die Belange Einzelner unter Verstof§ gegen eisen-
bahnrechtliche Vorschriften oder in die Planungshoheit der
Gemeinde unziilissig eingegriffen, so bestehen entsprechende
Rechtsschutzmoglichkeiten. Die von Bau und Betrieb von
Eisenbahnanlagen in ihren Rechten Betroffenen haben einen
Anspruch darauf, dass diese Rechte gewahrt werden, jeden-
falls nicht ohne entsprechende Schutzauflagen beeintrichtigt
werden. Die Gemeinden haben einen Anspruch darauf, dass
die Planfeststellungsbehérde iiber eine beantragte Freigabe
von Bahnanlagen unter Beachtung des § 23 AEG 2005 sach-
gerecht entscheidet.

Rechtsschutz gegen die eisenbahnrechtliche Planfeststel-
lung konnen in Anspruch genommene und dem Vorhaben
benachbarte Grundstiickseigentiimer sowie Gemeinden su-
chen. Soll die eisenbahnrechtliche Planfeststéllung die
Grundlage fir die Inanspruchnahme der Grundstiicke bil-
den, haben die Grundstiickseigentiimer entsprechend weite
Klagerechte und kénnen grundsitzlich auch die Verletzung
offentlicher Belange mit Auswirkung auf die Planfeststel-
lung riigen. Die dem Vorhaben benachbarten Eigentiimer
sind demgegeniiber darauf beschrinkt, ihre eigenen Belange

gegeniiber der eisenbahnrechtlichen Planung geltend zu ma-
chen'®.

Einen Anspruch auf Durchfiithrung eines Freistellungsver-
fahrens nach § 23 AEG haben nur die Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen, Eigentiimer des betroffenen Grundstiicks
und die Gemeinden als in der Vorschrift benannte Antrag-
steller. Sonstige private Dritte haben derartige Anspriiche
nicht. ' '

Die Gemeinden konnen im Hinblick auf ihre Planungs-
hoheit Rechtsschutz bei der Beeintrichtigung konkreter ge-
meindlicher Planungsvorhaben oder auch- dann geltend ma-
chen, wenn die Mafinahme der Fachplanung weite Teile des
Gemeindegebietes betrifft und die Entwicklung der Ge-
meinde nachteilig beeinflusst2®. Aus dem Selbstverwaltungs-
recht einer Gemeinde folgt auch ein Anspruch darauf, dass
ein Triger der iiberortlicher Fachplanung bei der Betitigung
seines Planungsermessens die gemeindlichen Interessen nicht
unberiicksichtigt lasst?* und diese auch in die fachplanerische
Entscheidung mit einbezieht. Fiir das Freistellungsverfahren
nach § 23 AEG folgt daraus, dass das Verkehrsinfrastruktur-
unternehmen auch die kommunalen Planungsinteressen in
die Entbehrlichkeitspriifung einstellt und damit materiell den
Anforderungen des § 38 BauGB entspricht. Denn diese Vor-
schrift gilt nicht nur fiir die privilegierte Planfeststellung mit
dem Inhalt der Zulassung von Vorhaben der Eisenbahninfra-
struktur, sondern auch fiir die Entscheidung dariiber, ob

18) Die Darstellungsmoglichkeiten sind wegen der insbesonde-
re“-Regelung in § 5 BauGB entsprechend weit, so auch BVerwG,
NVwZ 2006, 87 — Belastungsgebicte Wangerland; Stiier/Stiier, NuR
2004, 341.

19) BVerwG, NVwZ 1995, 586; BVerwGE 95, 333 = NVwZ 1995,
165.

20) BVerwG, NVwZ-RR 1993, 373; NVwZ 1996, 793 = LKV 1996,
246.

21) BVerwG, NVwZ 2001, 90.
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Bahnanlagen aus der fachlichen Sicht noch benétigt werden
oder inzwischen entbehrlich sind.

Bei der Uberfithrung von Bahnflichen in die gemeindliche
Bauleitplanung sind Bahn und Gemeinde aufeinander ange-
wiesen. Das Baurecht auf Zeit kann dabei in einer Uber-
gangszeit zu einem sachgerechten Interessenausgleich beitra-
gen, in der das Freistellungsverfahren nach § 23 AEG zwar
noch nicht beendet ist, Gemeinde und Investoren aber bereits
tiber eine ausreichende Arbeitsgrundlage verfiigen, die wei-
teren Planungs- und Investitionsentscheidungen vorzuberei-
ten.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
Dr. Michael Rolshoven, Berlin

Wer zuerst kommt, mahlt zuerst? —
Zum Prioritatsprinzip bei konkurrieren-
den Genehmigungsantragen

Dargestellt anhand aktueller Windkraftfille*

Wer hat Vorrang, wenn konkurrierende Antragsteller Wind-
kraftanlagen auf benachbarten Flurstiicken planen, die je-
weils fiir sich zulissig, gemeinsam aber unzuldssig sind? Die
Unzuliissigkeit kann sich z. B. aus Bau-, Immissionsschutz-
oder Naturschutzrecht ergeben. Bereits der Sachsenspiegel
kannte den Rechtssatz: Wer zuerst kommt, mahlt zuerst! Das
Verwaltungsverfahrensgesetz enthilt keine solche Vorrang-
regel. Der folgende Beitrag sucht die Liicke zu schlieflen, und
zwar unter Riickgriff auf das in Literatur und Rechtspre-
chung vernachlissigte (verwaltungsrechtliche) Priorititsprin-

zip.

I. Problemfeld

Nach § 35 I Nr. 5 BauGB sind Anlagen, die der Nutzung
der Windenergie dienen, im Auflenbereich bevorzugt (,,privi-
legiert“) zuzulassen. Windkraftanlagen sind damit im Auflen-
bereich kraft Gesetzes ,,sozusagen generell geplant“!. Diesen
grundsitzlichen Vorrang hat der Gesetzgeber mit § 35 III 3
BauGB, dem so genannten Darstellungsprivileg oder Planvor-
behalt?, sogleich wieder eingeschrinkt3. Danach sind Wind-
kraftvorhaben im Falle positiver Standortausweisungen im
Flichennutzungs- oder Regionalplan (,Konzentrations-
zone“4) im iibrigen Plangebiet in der Regel® planungsrecht-
lich unzulissig®.

Von dem Darstellungsprivileg haben Kommunen und Re-
gionalplanung seit seiner Einfithrung im Juli 19967 vielfach
Gebrauch gemacht. Die Folge ist, dass Flichen zur Errich-
tung von Windkraftanlagen trotz der Privilegierung immer
knapper werden. Weitere Folge ist, dass sich in der Verwal-
tungspraxis zusehends die Frage stellt, wie mit konkurrieren-
den, also im riumlichen Zusammenhang geplanten und sich
deshalb gegenseitig ausschlieSenden Genehmigungsantragen,
umzugehen ist.

Probleme mit Konkurrenzsituationen kennt das Verwal-
tungsrecht seit jeher. Bis zu den Verwaltungsgerichten sind
die sich dazu stellenden ‘Rechtsfragen jedoch selten ge-
langt®. Im Windkraftbereich treten Konkurrenzfragen indes,
auf Grund besagter Flichenverknappung sowie wegen der
Ausmafle moderner Windkraftanlagen, verstirkt und zu-
gleich in ganz unterschiedlichem rechtlichen Kontext auf.

Rolshoven, Prioritéitsprinzip bei konkurrierenden Genehmigungsantrigen.

Zu nennen ist das 6ffentliche Bau- und Immissionsschutz-
recht, aber etwa auch das UVP- und das sonstige Natur-
schutzrecht.

Dies alles gibt Anlass, die sich bei konkurrierenden Geneh-
migungsverfahren stellenden Rechtsfragen naher zu beleuch-
ten: Zur Veranschaulichung und Analyse werden dazu zu-
néchst, nach rechtlichen Ankniipfungspunkten geordnet, die
im Windkraftbereich praktisch relevanten Fallgruppen und
die dazugehorigen Konkurrenzfragen aufgezeigt (II). Eine
gesetzliche Regelung fiir konkurrierende Vorhaben findet
sich im UVP-Gesetz. Ansonsten bleibt nur, auf allgemeine
Verwaltungsgrundsitze zuriickzugreifen. In der Windkraft-
branche ist im Konkurrenzfall oft lapidar vom ,, Windhund-
prinzip® die Rede. Damit ist durchaus ein richtiger Ansatz-
punkt genannt, nimlich das (auch) dem Verwaltungsrecht
nicht fremde, dort aber meist iibergangene Prioritétsprinzip.
Ein mithilfe einer Gesetzes- und Rechtsprechungsanalyse
konturiertes ,, Windhundprinzip“ ldsst sich dabei nicht nur im
Windkraftbereich, sondern allgemein in o6ffentlich-recht-
lichen Zulassungsverfahren fruchtbar machen (zum Ganzen
unter III).

II. Konkurrenzsituationen nach Sachgebieten: echte oder
unechte Konkurrenz?

Zur Tllustration sei folgender Ausgangsfall vorangestellt
und spdter variiert:

Innerhalb einer Sonderbaufliche fiir Windenergie stellen A und B
fiir ihre unmittelbar einander angrenzenden Flurstiicke jeweils einen
Genehmigungsantrag, und zwar fiir je eine baugleiche Windkraft- -
anlage (Nabenhohe: 100 m; Rotordurchmesser: 80 m; Gesamthohe
also: 140 m). Die Tiirme der beiden Anlagen halten zur gemeinsamen
Grundstiicksgrenze jeweils einen Abstand von ca. 75 m, zueinander
folglich einen Abstand von rund 150 m ein. Zunichst reicht A, -
wenige Tage spiter B seinen Antrag ein.

* Der Autor ist Mitglied der Sozietit de Witt Miiller-Wrede.
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